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 問題の所在
１ 国家の活動領域の変化
憲法の眼目は，国家権力の制限にあるとされる。それゆえ，憲法学はこ
れまで公私区分を前提に，国家が私的領域に積極的な介入を行わないよう
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に理論を組み立ててきた。しかし，近年，憲法（学）の前提とも言える公
私区分や国家の役割について，大きな変化が見られるようになった。すな
わち，一方で，民営化や規制緩和に見られるように，国家がこれまで担っ
ていた業務から撤退し，国家の活動領域を縮小する動きである。他方で，
国民が国家に対して安全・安心の確保を求めたり，国家が男女共同参画社
会を推進するなど社会のあり方について一定の価値に基づいた活動を行っ
たりするなど，国家が一定の積極的役割を担う動きである。国家の活動領
域の変化は，これまで人権保障のために国家の活動に注視してきた憲法学
にとっても，無関心ではいられない。国家の活動領域が変容する中で，憲
法理論のあり方──とりわけ，「国家の活動」の憲法的統制や国家の役割
──を模索することにある。すなわち，国家の活動領域の拡大や縮小に関
する内容や性質を勘案しながら，国家の積極的活動や活動の縮小を憲法上
どのように位置づけることができるのか，検討する必要があるといえよう。
もっとも，前者──国家の活動領域の拡大──の問題は，自覚的である
にせよ，無自覚であるにせよ，常に憲法学の考察の対象として意識されて
きた問題である。立法府が新規の立法を行った場合や行政が施策を実施し
た場合で，その立法や施策の憲法適合性が判断される際には，「国家の活
動」の憲法的統制や国家の役割について，程度の差こそあるものの，検討
がなされるからである。例えば，公権力が学校儀式における「君が代」斉
唱の義務化を新たに行えば，こうした公権力の行為の憲法適合性は憲法学
でも検討の対象となる１）。
これに対して，後者──国家の活動領域の縮小──の問題に関する憲法
学の反応はどうだろうか。現在，国家の活動領域が変容する中で，公共サ
１）「君が代」ピアノ伴奏拒否事件最高裁判決から，学校儀式における「君が代」斉
唱に関する憲法学説の動向を整理したものとして，拙稿「『君が代』ピアノ伴奏拒
否事件にみる思想・良心の自由と教育の自由」社会科学年報（専修大学社会科学研
究所）４４号（２０１０年）６９頁以下を参照。
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ービスの民営化・規制緩和が行われ，国家が従来担ってきた公共サービス
を民間企業がしばしば行っている。日本では１９８０年代の鉄道や電話事業か
ら，近年の郵便局に至るまで，公共サービスの「民営化」が社会的な問題
であった。「民営化」の波は，それだけでなく，今や多方面にわたり，刑
務所や保育園といった施設にまで及び，国民の安全に関わる領域や生活の
領域にも大きな影響を及ぼすものとなっている。また，建築確認申請のよ
うに，これまで公権力が独占していた業務に民間が参入するといった規制
緩和が促進した事例も多々存在する。日本社会におけるこうした事態が，
重要な意味を持つことはいうまでもないだろう。では，これに憲法学はど
のように向き合ってきたのか。
２ 本稿の目的：民営化と憲法学
行政法学は，こうした民営化・規制緩和の問題に正面から取り組んでき
た。１９８０年代以降の日本では，新自由主義を背景に，行政の減量化・簡素
化・効率化を目指すべく，民営化や規制緩和が進行した。行政法の研究者
は，こうした動きに応答する中で，行政法の変容や行政のあり方について
検討し，ときには現実の動きに警鐘を鳴らしてきた２）。
これに対して，憲法学も，民営化・規制緩和の問題が検討されてこなか
ったわけではない。この問題については，一方では「規制緩和の憲法適合
性に疑問を持つことはなかった」旨述べる見解もある３）が，他方では，法
学雑誌に「憲法学は『規制緩和』にどう向き合うか」４）や「国家は撤退した
か？」５）といった特集が組まれるなど，規制緩和を憲法学の主題と捉え，公
共サービスの民間委託，独占禁止法と規制緩和，家族と規制緩和などの検
２）晴山一穂『行政法の変容と行政の公共性』（法律文化社，２００４年）など。
３）安念潤司「国家 vs．市場」ジュリスト１３３４号（２００７年）８２頁。
４）法学セミナ ５ー１巻７号（２００６年）。
５）ジュリスト１３５６号（２００８年）。
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討がすでに始まっている。このことは，国家の活動領域の縮小と憲法との
関係が憲法学にとって今まさに重要な課題であることを示すものである。
このような研究のある中で，本稿の目的は，憲法の適用範囲という点か
ら「民営化」の問題を考察することにある。そもそも「民営化」の語義自
体が多様であることから，本稿では，まず，日本における「民営化」の様
相に注目して，その特徴を探り粗描する。その上で，「民営化」によって
民間企業の行った活動が憲法の適用されるべき範囲内にあるか否かという
観点から考察を行う。公権力が公共サービスを行う場合には，その公権力
の活動は憲法によって拘束・統制される。しかし，「民営化」によって，
そのようなサービスを民間会社が行う場合，その活動に対する憲法的拘束
・統制はどうなるのか。この問いに対しては，もちろん，「民営化」され
た公共サービスを行う民間企業に，憲法的拘束・統制が及ぶという理解と，
及ばないという理解があると思われる。「民営化」等によって公共サービ
スを担うこととなった私的権力の憲法的統制の可否・範囲・程度や，「公」
や国家の役割について考察することが必要になるのである６）７）。
 日本における「民営化」の現在（１）：「民営化」の方式
１ 多様な民営化概念
「民営化」と言っても，その意味するところについては，必ずしも統一
した理解があるわけではない。例えば，「民営化とは，まずは，これまで
国や地方公共団体が行政として行ってきた事務・事業を民間企業等に行わ
せるものである。施設管理や公共土木事業の民間委託，検査・検定等の規
６）現在の私人間効力に関する議論の多くは理論的側面を論じ，どのような場面で実
際に使えるのかという検討は意外と少ない。本文で述べたような考察は近年，議論
が活況を呈している私人間効力論にも一定の意味があると思われる。
７）民営化について考察した憲法学の貴重な業績として，宮下紘「民営化時代におけ
る憲法の射程」『一橋法学』３巻３号（２００４年）１３１７頁以下がある。
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制的事務への民間参入の容認などのほか，事務・事業を担当する既存の行
政組織を民間化ないし準民間化する方式（特殊会社・独立行政法人）もこ
れに含まれる。事務・事業を伝統的な行政組織の外で処理させるこれらの
『外部的民営化』に対して，伝統的行政組織（官僚制）における『内部的
民営化』も進行している。設定した目標に基づく行政評価制度や公務員の
昇給・昇格における業績評価制度など，民間における組織管理・経営手法
を行政に導入するものがこれである」８）と説明されたり，「民営化を国家的
任務・公共的任務の私人への委譲と定義［する。］……民間委託も民営化
として理解している。これによって，三公社……の民営化は勿論のこと，
第三セクター・PFIの活用等も定義中に入ってくる」９）と説明されたりす
る１０）。
以上の「民営化」概念については，民間委託や半官半民の第三セクター，
独立行政法人までも入る，かなり広範なものであることから，拡大し過ぎ
だとの評価もある１１）。「民営化」概念を巡る議論が種々あることからすれ
ば，民営化の本質を探る上で「民営化」概念を類型化するなどして考察す
ることは重要である１２）。しかし，本稿では，議論の本筋を理解しやすくす
るために，一般に「民営化」と捉えられているものを取り上げたい。この
ような方針に基づいて，２以下では，日本における「民営化」の形態とそ
の特徴について簡単にまとめるものとする。
８）原野翹，浜川清，晴山一穂編『民営化と公共性の確保』（法律文化社，２００３年）
頁。
９）松晋輔『民営化の責任論』（成文堂，２００３年）１頁。
１０）角松生史「行政事務事業の民営化」芝池義一・小早川光郎・宇賀克也編『行政法
の争点［第３版］』（有斐閣，２００４年）１５２―１５３頁を参照。
１１）三並敏克「『民営化された行政』への憲法の適用」小林武・見上崇洋・安本典夫
『「民」による行政』（法律文化社，２００５年）２８―３０頁。「民営化」と「民間委託」を
異なる概念として理解するものに，田辺国昭「民営化・民間委託・規制緩和」西尾
勝・村松岐夫編『講座行政学第５巻 業務の執行』（有斐閣，１９９４年）８９―９５頁。
１２）大脇成明「民営化法理の類型的考察」法政研究６６巻１号（１９９９年）６６頁以下。
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２ 法令の制定による民営化
第１に，国または地方公共団体によって設置された組織は，法令の制定
によって民営化されることがある。かつて公共企業体と呼ばれた，日本国
有鉄道，日本専売公社，日本電信電話公社の三公社の特殊会社化は，これ
に該当する。日本国有鉄道（国鉄）の分割・民営化は，日本国有鉄道改革
法によって，１９８７年に各旅客鉄道株式会社（JR）が設立されたことで実
現した１３）。日本専売公社は，日本たばこ産業株式会社法によって，１９８５年
に日本たばこ産業株式会社（JT）となり，また日本電信電話公社も，同
年に日本電信電話株式会社法によって，日本電信電話株式会社（NTT）
となった。
郵政民営化も，法令による民営化の代表的な例である１４）。郵政事業はも
ともと国営であったが，第二次橋本内閣の行政改革の流れの中で，公社化
が決定した。その後，小泉内閣が郵政民営化関連６法案（郵政民営化法，
日本郵政株式会社法，郵便事業株式会社法，郵便局株式会社法，独立行政
法人郵便貯金・簡易生命保険管理機構法，郵政民営化法等の施行に伴う関
係法律の整備等に関する法律）を国会に提出し，それらが国会での審議を
経て，２００５年１０月に可決・成立した。
この郵政民営化は，「民間にゆだねることが可能なものはできる限りこ
れにゆだねることが，より自由で活力ある経済社会の実現に資する」（郵
政民営化法１条）という理念の下で，「内外の社会経済情勢の変化に即応
し，公社に代わる新たな体制の確立等により，経営の自主性，創造性及び
１３）「特集・国鉄分割・民営化の検討」ジュリスト８６０号（１９８６年）８―６４頁，「〈特集〉
国鉄分割・民営化問題と法」法律時報５８巻１２号（１９８６年）６―４３頁等を参照。
１４）藤井比早之「郵政民営化関連６法律」ジュリスト１３０６号（２００６年）３８頁以下，「郵
政民営化関連六法 国会・内閣 郵政民営化法／日本郵政株式会社法／郵便事業株
式会社法／郵便局株式会社法／独立行政法人郵便貯金・簡易生命保険管理機構法／
郵政民営化法等の施行に伴う関係法律の整備等に関する法律」法令解説資料総覧２８９
号（２００６年）５頁以下など。
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効率性を高めるとともに公正かつ自由な競争を促進し，多様で良質なサー
ビスの提供を通じた国民の利便の向上及び資金のより自由な運用を通じた
経済の活性化を図るため，地域社会の健全な発展及び市場に与える影響に
配慮しつつ，公社が有する機能を分割し，それぞれの機能を引き継ぐ組織
を株式会社とするとともに，当該株式会社の業務と同種の業務を営む事業
者との対等な競争条件を確保するための措置を講じ，もって国民生活の向
上及び国民経済の健全な発展に寄与することを基本として行われるもの」
とされる（同２条）。
このため，郵便業務を行う「郵便事業株式会社」，郵便窓口業務等を行
う「郵便局株式会社」，銀行業を担う「郵便貯金銀行」，生命保険業を担う
「郵便保険会社」，郵便事業株式会社及び郵便局株式会社の発行済株式の総
数を保有し，これらの株式会社の経営管理を行う「日本郵政株式会社」が
設立されるとした（同５条２項）。独立行政法人郵便貯金・簡易生命保険
管理機構のように株式会社化されなかった組織は存在するものの，国の組
織が営んでいた郵政事業は，法令の制定によって設立された民会会社によ
って行われることになった。いわゆる民営化がなされたのである。
もっとも，郵政事業の民営化もそのような例であるように，「民営化」
によって設立された会社に対して，国の関与が想定されている。例えば，
最終的な民営化が実現するまでは，内閣に郵政民営化推進本部，また，そ
の推進本部に郵政民営化委員会が置かれ，郵政民営化の推進，監視を行う。
同委員会は，３年ごとに郵政民営化の進捗状況について総合的な見直しを
行う（郵政民営化法１０～２５条）。各会社は，株主の募集や定款の変更の決
議等の一定事項について総務大臣の認可を受けなければならないとされて
おり，関連法規には総務大臣による株式会社の監督規定が置かれている（日
本郵政株式会社法８～１１，１４，１５条，郵便局株式会社法８～１１，１３，１４条）。
また，「民営化」後の会社であっても，その株式は国が保有する（日本郵
政株式会社法２条）ことから，株式を民間に売却する「完全民営化」と呼
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ばれるものとは異なる。しかしながら，日本における実際の用語例に照ら
すと，このような形態も「民営化」と言われている１５）。
３ 民間委託・PFI
第２に，国や地方公共団体の業務を民間業者に委託する方法である。民
間委託とは，「国または地方公共団体の事務の全部または一部を，国また
は地方公共団体以外の者に委託することをいう」１６）。委託の手法には，「権
限の委譲を伴う委任」，「受託者に権限の代理行使をさせる代理委託」，「受
託者が手足となって事務を行うが対外的には委託者が完全に責任を負う内
部委託」があり，民間委託ではしばしば内部委託の手法が採られる１７）。法
務局登記事務，下水道の管理業務，国民年金保険料の収納業務，路上駐車
取締り業務等々，この内部委託の手法は多様な領域で使われている。
PFI事業１８）も民間委託の文脈で把握される１９）。内閣府によれば，「PFIと
は，公共事業を実施するための手法の一つです。民間の資金と経営能力・
技術力（ノウハウ）を活用し，公共施設等の設計・建設・改修・更新や維
持管理・運営を行う公共事業の手法です。あくまで地方公共団体が発注者
となり，公共事業として行うものであり，JRや NTTのような民営化とは
違います」と説明される２０）。この事業は，民間資金等の活用による公共施
設等の整備等の促進に関する法律（以下，「PFI法」という）に基づいて
行われる。この法律は，「民間の資金，経営能力及び技術的能力を活用し
１５）角松・前掲注１０）１５２頁。
１６）市橋克哉ほか『アクチュアル行政法』（法律文化社，２０１０年）１３５頁［本多滝夫執
筆］。
１７）同上。
１８）PFIに関する文献は数多いが，さしあたり，榊原秀訓「PFIにおける VFM」三
橋良士明・榊原秀訓『行政民間化の公共性分析』（日本評論社，２００６年）１７４頁以下。
１９）塩野宏『行政法［第３版］』（有斐閣，２００６年）１１４頁。
２０）内閣府民間資金等活用事業推進室『地方公共団体における PFI事業導入の手引
き［概要版］』（２００５年）２頁。
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た公共施設等の整備等の促進を図るための措置を講ずること等により，効
率的かつ効果的に社会資本を整備するとともに，国民に対する低廉かつ良
好なサービスの提供を確保し，もって国民経済の健全な発展に寄与するこ
とを目的とする」（１条）。
PFI事業の対象となる「公共施設等」は，かなり広範な施設・設備に及
ぶ。PFI法２条によれば，「公共施設等」とは，道路，鉄道，港湾，空
港，河川，公園，水道，下水道，工業用水道等の公共施設，庁舎，宿舎
等の公用施設，公営住宅及び教育文化施設，廃棄物処理施設，医療施設，
社会福祉施設，更生保護施設，駐車場，地下街等の公益的施設，情報通
信施設，熱供給施設，新エネルギー施設，リサイクル施設（廃棄物処理施
設を除く），観光施設及び研究施設，以上の施設に準ずる施設として政
令で定めるもの，と規定される。この PFI事業は，法律制定以来，多く
の活用事例が存在し，後で見る民営刑務所の設置も PFI事業である。
PFI事業では，まず当該事業として実施する可能性のある事業が事業担
当者等によって発案され，次いで公共施設等の管理者等が PFIとして実
施するかどうかの調査を行い，実施すると決まれば事業者の選定を行い，
そして事業者が決まれば事業が実施される。この PFIと従来の公共事業
との違いは，従来の公共事業が「設計，建設，維持管理，運営という各業
務を分割し」て年度ごとに発注していたのに対して，PFIはそれらすべて
の業務を長期の契約として一括して委ねることにある。また PFIは，公
的資金によらない資金調達という点にも特徴があるとされる２１）。
PFI導入のメリットとしては，国民に安くて良質な公共サービスが提
供される，公共サービスにおける行政の関わり方が改善される，民間
の事業機会を新たに創り，経済の活性化に貢献する，といった点が挙げら
れる２２）。これに対して，PFIの問題点としては，民間事業者への優遇と
２１）同５，８頁。
２２）同３頁。
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配慮が必要以上になされる，地方自治体と住民の立場の後退し，事業に
対する民主的コントロールが効かなくなるおそれがある，対外的に損失
を及ぼした場合に，その負担が地方自治体と住民に及ぶ，という諸点が指
摘されている２３）。
以上のような民間委託や PFI事業は，事業に対する公権力の関わりが
あることから，そもそもそれが民営化といえるものかどうか，疑問をもつ
向きもある。しかし，その一方で，民間委託や PFI事業は，組織形態の
民営化ではないが，行政事務の民営化といえるものであって，「『官』から
『民』へ」という特徴を持つものである２４）。ただし，PFI事業については，
PFI法を見る限り，内閣総理大臣の基本方針に基づくことが必要であるも
のの（PFI法４条），PFI事業それ自体に対する公権力の関与の度合いは，
後で見る指定管理者制度と比べて低いといえよう。
４ 指定管理者制度
普通地方公共団体は，「住民の福祉を増進する目的をもつてその利用に
供するための施設」として，「公の施設」を設ける（地方自治法２４４条１項）。
この「公の施設」とは，保育所，病院，公民館，図書館，公園，公共下水
道，小中学校などであり，住民の生活に密着した施設が多い。地方自治法
の定めによれば，普通地方公共団体は，正当な理由がない限り，住民によ
る公の施設の利用を拒んではならないし（同条２項），また，住民が当該
施設を利用することについて不当な差別的取扱いをしてはならない（同条
３項）。
この公の施設の管理に，指定管理者制度が導入されたのは，２００３年の地
方自治法の改正による。地方自治法２４４条の２第３項は，「普通地方公共団
２３）尾林芳匡『新 自治体民営化と公共サービスの質』（自治体研究社，２００８年）３７―
５０頁。
２４）角松・前掲注１０）１５２頁。
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体は，公の施設の設置の目的を効果的に達成するため必要があると認める
ときは，条例の定めるところにより，法人その他の団体であつて当該普通
地方公共団体が指定するもの（以下本条及び第二百四十四条の四において
「指定管理者」という。）に，当該公の施設の管理を行わせることができる」
と定め，指定管理者に公の施設を管理させることができるようになった。
そして，この指定管理者には，民間の株式会社などにもその道が開かれて
いる。
指定管理者制度の導入以前にも，外部の団体が公の施設を管理すること
はあった。しかし，指定管理者制度は，施設管理者になれる者の範囲を
従来より拡大した（従来は公共的団体や第三セクター等に限定されてい
た）点と，住民の施設利用を許可するような公権力の行使に当たる権限
も，施設の管理者に委任できるようにした点で，以前の管理委託制度とは
異なる２５）。それゆえ，指定管理者制度によって民間の株式会社が管理者に
なることから，公の施設がビジネスの道具になる，住民サービス低下
のおそれ，特定事業者との癒着のおそれ，雇用問題発生のおそれとい
った問題点が生じると指摘されている２６）。また，従来の行政法学では民間
業者が公権力の行使を行うことを想定していなかったため，公の施設の使
用許可権限，使用停止・使用許可取消の権限，および公物警察権に基づく
処分権限といった諸権限は，そもそも指定管理者にどこまで委託できるの
か，といった問題も存在する２７）。指定管理者制度の利用によって，指定管
理者となった民間会社に種々の権限が付与され，また，低コストで効率的
な運営が実現しうる反面，収益重視のあまり公共サービスの本来あるべき
姿が二の次にされることもあろう。
２５）市橋克哉「公の施設の指定管理者」三橋・榊原・前掲注１８）１５７頁。なお，稲葉
馨「公の施設法制と指定管理者制度」法学６７巻５号（２００３年）３９頁以下。
２６）尾林・前掲注２３）３７―５０頁。
２７）市橋・前掲注２５）１５７―１６０頁。
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しかし，地方自治法は，指定管理者の指定に関して民主的コントロール
が及ぶように制度設計を行う。すなわち，指定管理者の指定の手続につい
ては条例で定める旨を規定し（２４４条の２第４項），かつ指定先はあらかじ
め議会の議決を経なければならない（同６項）として，指定管理者の選定
に関する公権力の責務を示している。また，民間会社が公の施設の指定管
理者に指定された場合でも，指定管理者に対する，普通地方公共団体の関
与がなくなるわけではない。地方自治法は，「指定管理者が行う管理の基
準及び業務の範囲その他必要な事項」は条例で定めると規定することから
（同４項），指定管理者の業務はその性質上，条例の規定に従うことを求め
られている。同法によれば，指定管理者は，毎年度終了後，管理業務に関
する事業報告書を作成し，地方公共団体に提出する義務を負う（同７項）。
普通地方公共団体の長又は委員会は，公の施設の管理の適正を期するため，
指定管理者に対して，当該管理の業務又は経理の状況に関し報告を求め，
調査や指示を行うことができるとされ（同１０項），指定管理者がこの指示
に従わないときなど，当該指定管理者による管理の継続が適当でないと認
めるときに，普通地方公共団体は「その指定を取り消し，又は期間を定め
て管理の業務の全部又は一部の停止を命ずることができる」（同１１項）。こ
のように地方自治法は，指定管理者に対してかなり広範な規制を課してい
るのである。
５ 構造改革特区
構造改革特区とは，地方公共団体の申請および内閣の認定に基づいて，
構造改革特別区域という「地方公共団体の自発性を最大限に尊重した」区
域を設定し，教育，物流，研究開発，農業，社会福祉などの分野において，
「当該地域の特性に応じた規

制

の

特

例

措

置

の適用を受けて地方公共団体が
特定の事業を実施し又はその実施を促進すること」である（構造改革特別
区域法１条。傍点筆者）。
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６ 市場化テスト
行政の「民営化」については，法令の制定による民営化，民間委託，PFI，
指定管理者制度，構造改革特区といった様々な手法が存在する。これらの
手法の特性を踏まえた上で，網羅的に「民営化」を進めるものとして考案
されたのが，市場化テストである。この市場化テストは，２００６年に制定さ
れた，競争の導入による公共サービスの改革に関する法律によって，「民
間が担うことができるものは民間にゆだねる観点から」，これまで行政が
担ってきた業務を民間に委ねることが適切かどうかを，官民競争入札及び
民間競争入札を通じて決定するものである２８）。そして，同法によれば，国
の行政機関等の長等は，公共サービスを実施する民間事業者による公共サ
ービスが適正かつ確実に実施されることを確保するために必要があるとき
は，当該民間事業者に対し，実施状況に関する必要な報告を求めたり，事
務所に立ち入った上で実施状況等の検査等を行ったりすることができ（２６
条１項），また，当該事業者に対し，必要な措置をとるべきことを指示で
きる等の規定がある（２７条）。このように，公共サービスを実施する民間
事業者に対して，公権力がこれを制御しうるようになっている点は留意す
べきである。
７ 小括
「官から民へ」という流れの中で，国や地方公共団体が従来担ってきた
２８）競争の導入による公共サービスの改革に関する法律１条は，「国の行政機関等又
は地方公共団体が自ら実施する公共サービスに関し，その実施を民間が担うことが
できるものは民間にゆだねる観点から，これを見直し，民間事業者の創意と工夫が
反映されることが期待される一体の業務を選定して官民競争入札又は民間競争入札
に付することにより，公共サービスの質の維持向上及び経費の削減を図る改革……
を実施するため，その基本理念，公共サービス改革基本方針の策定，官民競争入札
及び民間競争入札の手続，落札した民間事業者が公共サービスを実施するために必
要な措置，官民競争入札等監理委員会の設置その他必要な事項を定めるものとす
る」と定める。
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公共サービスは，しばしば民間に任されるようになった。このために，法
令の制定による民営化，民間委託，PFI，指定管理者制度，構造改革特区，
市場化テストなど，様々な「民営化」の手法が整備された。これらは，実
際には，PFI事業の運営業者の選定につき指定管理者制度を利用したり，
PFI事業と構造改革特区とを組み合わせたりするなど，相互に完全に独立
したものではない。
このように「民営化」として括られるものであっても，事業・サービス
が国家の手から完全に離れた完全民営化とは異なり，しばしば公権力の関
与（それは，法律だけでなく，条例や運用の実態を見なければ，正確なこ
とは分からないが）が法的に確保されていることに，留意すべきである。
 日本における「民営化」の現在（２）：「民営化」の実際
現在，様々な業務・施設が「民営化」されている。では，で見てき
た「民営化」の手法が実際にどのように使われているのかという点から，
業務・施設に注目して，日本における「民営化」の現在を粗描したい。「民
営化」される施設は多くあるものの，本稿では，待機児童の問題でいま注
目の保育所（保育園）と，国家による運営が当然視されてきたといえる刑
務所を取り上げることにする２９）。
１ 保育所
保育所「民営化」の背景
保育所とは，保護者の労働や疾病などの理由により，保育に欠けるとこ
ろがある児童を保育する施設である。児童福祉法２４条１項は，市町村はこ
のような児童を持つ「保護者から申込みがあつたときは，それらの児童を
保育所において保育しなければならない」と定め，市町村の保育実施義務
を規定する。近年は，待機児童の増加に見られるように保育所に対する需
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要が増大したことから，市町村による保育実施義務の負い方が問題となっ
ていた。
市町村の財政状況が好調であれば，市町村は，保育所を新規に増設する
などして，当該義務を履行するという方法を選択できたかもしれない。し
かし，財政事情が厳しいことから，「民営化」の手法を採用して民間の力
で保育所を増設することに加えて，既存の公立保育所をも「民営化」する
自治体が増加している。子どもの保育の領域にも，規制緩和３０）と民営化の
波が押し寄せているといえる３１）。
保育所「民営化」の方式
一口に保育所「民営化」といっても，その法令上の根拠は同じでない。
保育所の「民営化」の手法としては，条例による公立保育所の廃止およ
び私立保育所の設置，厚生労働省の通達による運営業務委託方式，指
定管理者制度の利用が挙げられる３２）。
２９）従来、国家や地方公共団体が担ってきた業務・施設の「民営化」は、保育所や刑
務所に限定されない。例えば、指定管理者制度の利用によって、民間業者が公立図
書館の指定管理者となって管理・運営を行うことも、しばしば見られる。倉澤生雄
「地方自治法二四四条『公の施設』と個別法との関係：指定管理者制度の導入と図
書館法」法學新報１１２巻１１・１２号（２００６年）２１７頁以下、小泉公乃「日本の公立図書
館経営における組織形態」カレントアウェアネス３０３号（２０１０年）２８頁以下等を参
照。
３０）子どもの保育の領域に関する規制緩和と言えば，保育基準の緩和の問題，無
認可保育所の問題が取り上げられるべきであろう。については，定員の引き上げ，
施設の面積基準の切り下げ等が問題になる。田村和之『保育所の民営化』（信山
社，２００４年）４５―６４頁。については，認可保育所にかかる規制が無認可保育所に
及ばないことは，子どもの保育にとって適切かどうか，という問題がある。
３１）櫻井慶一『保育制度改革の諸問題──地方分権と保育園』（新読書社，２００６年）
７４―７８頁など。
３２）田村・前掲注３０）１３―２９頁，岩切大地「保育と法」榎透ほか『時事法学──法か
らみる社会問題』（北樹出版，２００９年）１７５―７６頁。
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については，条例に基づいて，公立保育所が廃止され，私立保育所が
設置されるわけであるから，「純粋な民営化」が実施される３３）。この方式
による「民営化」は，横浜市が４つの市立保育所を廃止し，社会福祉法人
に移管した際に，市は条例（横浜市保育所条例の一部を改正する条例，平
成１５年横浜市条例第６２号）の改正をもって行った例が有名である。という
のも，条例改正による保育所廃止処分の取消等を求めた裁判が行われ，一
審の横浜地裁が本件改正条例制定を違法としたからである。もっとも，横
浜地裁は，保育所「民営化」そのものを違法としたわけではなく，「民営
化」に至る過程で，特段の事情の存在しないところで保護者の同意を得よ
うともせずに市が早急な民営化を実施したことについて，市の裁量の範囲
の逸脱・濫用があったと判断した３４）。
の運営業務委託方式については，２００１年３月３０日の厚生労働省通達「地
方公共団体が設置する保育所に係る委託について」（雇児保第１０号）３５）に基
づき，地方公共団体が設置する保育所の運営業務を，株式会社等の民間に
も委託できることになった。の指定管理者制度については，これによっ
て株式会社等の民間業者に公立保育所の運営・管理を委託できるようにな
３３）岩切・前掲３２）１７５頁。
３４）横浜地判２００６年５月２２日，判タ１２６２号１３７頁。
３５）通達は，「地方公共団体が設置する保育所の運営業務（施設の維持・保存，利用
者へのサービス提供等）については，「規制緩和推進３か年計画」（平成１３年３月３０
日閣議決定）のとおり，事実上の行為として，地方自治法（昭和２２年法律第６７号）
第２４４条の２第３項の適用はなく，同項に規定する公の施設の管理受託者の要件を
満たさない民間事業者にも当該業務を委託することは可能である。即ち，保育所の
運営業務の委託先主体は，公共団体（一部事務組合等），公共的団体（社会福祉法
人，農業協同組合，生活協同組合等）又は普通地方公共団体が出資している法人で
政令で定めるもの（地方自治法施行令第１７３条の３，地方自治法施行規則第１７条）
に限られず，これら以外の民間主体（NPO，株式会社等）への委託も可能である」
と定める。http : //wwwhourei.mhlw.go.jp/cgi-bin/t_docframe.cgi?MODE=tsuchi&
DMODE=CONTENTS&SMODE=NORMAL&KEYWORD=＆EFSNO=8439
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った。業務の範囲等は，の方式とさほど異ならない。しかし，保育所の
管理者に対する地方公共団体の監督に関しては，の運営業務委託方式が
とくに定めが無いのに対して，の指定管理者制度は地方自治法に種々の
定めがある，という点で大きな違いがある３６）。これらおよびの方式は，
保育所の「民営化」として議論されることが多いものの，純粋な民営化で
はなく，公設民営方式によるものであることに留意する必要があろう。
保育所に対する規制
公立保育所であれば，その行為には憲法の統制が及ぶ。しかし，その一
方で，「民営化」保育所・私立保育所であれば，憲法の統制は及ばない。
しかし，だからといって，規制が無いわけではなく，「民営化」保育所を
はじめとする私立保育所にも公的規律が存在する。児童福祉法等によって，
利用者規制，料金規制，利益規制，内容規制といった保育所の設置・運営
にかかわる公的規制が存在する３７）。保育所が乳幼児の保育を行う上での重
要事項には，広範な規制があるといえよう。
例えば，私立保育所であれば自由に入所する乳幼児を決定できそうなも
のだが，児童福祉法はそもそも「保育所における保育を行うことを希望す
る保護者は，……申込書を市町村に提出しなければならない」と定め，保
育所入所の申込みは私立保育所のそれであっても普通地方公共団体に対し
て行うこととし（２４条２項），申込み多数によりすべての希望者が保育所
への入所ができない場合において，「市町村は，……当該保育所に入所す
る児童を公正な方法で選考することができる」（同条３項）として，選考
も地方公共団体の責任で行うことを定めている。また児童福祉法は，保育
３６）田村・前掲注３０）２２―２４頁。垣内国光『民営化で保育が良くなるの？』（ちいさい
なかま社，２００６年）１０５頁は，保育所の「民営化」反対の立場に立った上で，地方
公共団体が保育所の運営業務委託方式を採用しようとする場合には，「最低でも指
定管理者制度に切りかえることを要求すべき」と述べる。
３７）櫻井・前掲注３１）６６―６８頁を参照。
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に関しても，定員，施設の面積，人員など様々な基準を示し，保育料につ
いても，私立保育所は自治体の決定に従う旨を規定する。
さらに，保育所の設置者が指定管理者制度を利用して指定管理者となる
場合には，事業者の指定手続・基準に加えて，保育実施日や保育時間等に
ついても，条例で定められる。例えば，東京都中野区は，中野区保育所条
例（昭和３６年中野区条例第３号）３８）の中で，指定管理者の管理する保育所
の休所日（３条３項）、開所時間（同条４項）や利用料金（５条２項）等
について定めており，指定管理者はこの条例に基本的に拘束される。とり
わけ業者にとって重要であろう利用料金に関しては，中野区保育所におけ
る保育に関する条例（平成１０年中野区条例第１５号）３９）に詳細な規定があり，
指定管理者に裁量の余地はないといえる。
以上のように，私立保育所に対する公的規制は，保育所設置・運営に関
する多岐の分野にわたっている。このような規制は，民間業者にとっては
経営の自由に対する制約といえるものだが，それと同時に，保育の質４０）を
確保するための規制ともいえよう。
２ 刑務所（社会復帰促進センター）
社会復帰促進センターの登場
３８）http : //www.city.tokyo-nakano.lg.jp/reiki/reiki_honbun/q6000083001.html
３９）http : //www.city.tokyo-nakano.lg.jp/reiki/reiki_honbun/q6000084001.html#b3
４０）保育の質という点からは，そもそも保育所の「民営化」を行うことによって，児
童に対する保育の質が低下するとの危惧が示されている。例えば，指定管理者制度
を利用した保育所の場合は，指定管理者の指定は数年ごとに行われるため，業者と
しては再指定されるかどうかの保証はない。企業としては，人材育成など長期的な
保育計画に影響があるし，利用者としても，保育士が数年単位でがらりと変わる可
能性があることは負の影響があり得ると考えられる。櫻井・前掲注３１）８５―９０頁を
参照。なお，汐見稔幸・近藤幹生・普光院亜紀『保育園民営化を考える』（岩波書
店，２００５年），ひとなる書房編集部編『涙では終わらせない――保育園民営化‐当
事者の証言』（ひとなる書房，２００８年）など多くの文献で，「民営化」保育所による
保育の質の問題が提起されている。
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国家の刑罰権は，国家による権力行使の最たるものであり，刑務所はそ
のための施設である。そのような特性を持つ刑務所でも，近年は民間が運
営する施設が登場するに至っている。民間による刑事収容施設はイギリス
をはじめとする欧米諸国でも開設され，その利点や問題点も指摘されると
ころである４１）。日本では，刑務所の過剰収容と財政難の２つ問題を解決す
ることと，行刑運営の透明性の向上等を理由として４２），２００７年に日本初と
なる美祢社会復帰促進センターが設置され，民営刑務所が始動した。
刑務所「民営化」の方式
社会復帰促進センターと呼ばれる，日本の民営刑務所は，PFIや構造改
革特区制度を活用することで生み出された。民営刑務所と言っても，PFI
事業であることから，「事業主体は民間でもその執行にかかる最終責任は
あくまで行政にあ」るとされ，事業自体を民間に売却する民営化や官民共
同出資法人により運営される第３セクターとは異なる４３）。PFI事業のため，
事業の安定性・継続性の確保という点から，２０年という比較的長期の業務
委託がなされる。PFI刑務所の数を増やす場合，矯正施設の公務員の採用
は減少するであろうから，PFI事業者との委託期間が満了した場合も視野
に入れておくべきであるとの指摘がなされる４４）。
４１）藤本哲也「アメリカ合衆国，イギリス，及びオーストラリアにおける刑務所の民
営化」比較法雑誌３１巻２号（１９９７年）５１頁以下，吉野智「英国における刑務所 PFI
事業について（前）（後）」刑政１１３巻７号（２００２年）６２頁以下，８号（２００２年）５４
頁以下，太田達也「アメリカにおける矯正施設の民営化と我が国の PFI事業──
課題と展望」ジュリスト１３３３号（２００７年）１９頁以下など。
４２）只木誠「新しい刑務所運営の意義と課題」ジュリスト１３３３号（２００７年）１２頁，河
合幹雄「PFI刑務所」法学教室３３１号（２００８年）２頁，徳永光「刑事施設に対する
PFI方式導入の経緯」刑事立法研究会編『刑務所民営化のゆくえ』（現代人文社，
２００８年）１０―２３頁。
４３）只木・前掲注４２）１１頁。
４４）太田・前掲注４１）３３頁。
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業務の分離
社会復帰促進センターで行われる業務のすべてが，民間業者に委託され
たわけではない。権力性が強く，委託に馴染まない事務については，刑務
官が行うものとされている。つまり，社会復帰促進センターの業務は，以
下のように，公務員である刑務官が行う業務と民間人が行う業務に分けら
れているのである。
公務員である刑務官が行う業務は，戒具の使用，武器の使用，逃
走した在監者の逮捕，身体の検査，保護室への収容，被収容者に対
する指示，制止及び制圧等，作業の賦課，	文書及び図画の閲読の許否
の処分，
接見及び信書の発受の許否の処分，領置，差入れに関する
制限，懲罰である。これに対して，競争の導入による公共サービスの改
革に関する法律３３条の３（刑事収容施設及び被収容者等の処遇に関する法
律等の特例）によれば，民間人が行うとされる業務は，被収容者の識別
のための検査（写真の撮影，指紋の採取等に限る）の実施に係る業務，
金品の検査（書籍等の内容に係るものを除く）の実施及び書籍等の内容に
係る検査の補助に係る業務，物品その他の物の引渡しの実施に係る業務，
領置物の保管，健康診断の実施，被収容者の行動監視，施設の警備，
着衣，所持品及び居室の検査，	作業に関する技術上の指導監督，
受
刑者の資質，環境調査，改善指導・教科指導等の実施，職業訓練，
信書等の検査補助，信書等の保管・複製の作成に係る業務とされる。
以上を見ると，矯正施設の業務は公務員の担当する業務と民間事業者の
担当する業務に区分けされており，両者が相まって矯正業務を遂行できる
仕組みを整えていることが分かる。しかし，このような仕組みについても，
問題点が指摘される。第１に，刑事収容施設の民間運営における受刑者の
人権保障の問題である４５）。権力的作用を行わないとされる民間事業者であ
４５）萩原聡央「刑事施設の民間化──行政法学的検討」刑事立法研究会編・前掲注４２）
４９頁。
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っても，信書の検査補助や収容監視・施設の警備といった業務を遂行する
際に，受刑者の人権を侵害しないとは限らない。それゆえに，民間事業者
に対しても何らかの公法的規制（憲法上・行政法上の規制）が求められる
というのである。第２に，刑務所民営化の範囲の問題である４６）。すなわち，
権力的業務／非権力的業務という区分によって委託の範囲を決めることが
適切なのか，という問題である。ここからは，そもそも刑務所民営化は憲
法上許されるのであろうか，という問いも成立するといえよう４７）。
 「民営化」事業と憲法
１ 公私混合事業にみる国家の役割
行政が従来担ってきた公共サービスは，現在，次々と民間に委ねられる
ようになっている。公共サービスに民間の力を生かすために，様々な「民
営化」の手法が整備された。民間委託・PFI，指定管理者制度，構造改革
特区，市場化テストなどが，それである。これらの手法を利用した民間に
よる公共サービスを「民営化」と呼ぶとしても，完全に民間業者に委ねら
れたわけではなく，業務に対する公権力の関与が法的に確保されている。
指定管理者制度を利用した保育所は，公設民営保育所であって，事業者の
指定手続・基準，保育実施日，保育時間など保育所設置・運営に関する事
項については，条例で定められる。また，PFI刑務所も，権力性が強く委
託に馴染まない業務については公務員が，そうでない業務については民間
事業者の職員が担当することを基本としている。
このように，公共性の強いサービスについて，民間事業者がその運営・
管理を行うとともに，公権力が民間企業と分担して業務を行ったり，一定
４６）同上４９―５０頁。
４７）比山節男「米国における民営化と政府固有機能」原野・浜川・晴山編・前掲注８）
１６１頁以下を参照。
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の関与を行ったりしている。つまり「民営化」は，実際の事業の運営は民
間事業者であるとしても，その実態はしばしば公私混合事業ともいえる側
面を有するのである。ここから，国家の役割の変化を読み取ることが可能
であるように思われる。国家は，これまで自らがサービスの提供をしてき
た領域において，現在は公共サービスの枠
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そして，国家はしばしば実際の公共サービスの提供を民間事業者に担わせ，
こうした場合に備えて自らが当該サービス（あるいは，それを行う民間業
者）に関与できるような制度設計を行うのである。
２ 私人間効力論を使わないことの意味
憲法は公権力を制限する規範であると理解されてきたことから，「民営
化」の進展，あるいは公私融合的な事業は人権保障の拡大を主張する憲法
学説を生んだ４８）。例えば，戸波江二は，「現代国家では，……国家権力が
純粋な公的組織・作用として組織されず，民営化・第三セクター化など，
行政主体の多様化が生じ，民間部門によって公権力の行使が担われるとい
う事態が生じている。つまり，公（＝国家）と私を二分して，人権が国家
に対するものという枠組みではとらえられない法現象が生じている。人権
保障のあり方が拡大されるべき理由はここにも存する」と述べている４９）。
それでは，人権保障のあり方の拡大とは，いったいどういうことか。憲
法の射程の拡大を目論む見解の中には，私人間効力論──憲法上の人権規
定が私人間にも適用できるかどうかという議論──に注目するものがある。
例えば，「民」化によって生み出された領域の憲法的統制には，「私人間効
力論を重視し，これを前提にして，『法人か

ら

の

人権』・『部分的社会か

ら

４８）公私融合的事業に対する人権保障のあり方が検討すべき課題であることを指摘す
る論考として、例えば、赤坂正浩「憲法からみる“公共サービスの民間委託”」法
学セミナ ５ー１巻７号（２００６年）１７頁以下。
４９）戸波江二「憲法学から企業を分析する視角」同編『企業の憲法的基礎』（日本評
論社，２０１０年）１９頁注２１）。
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の

自由』を追求することによって，法人・結社か

ら

の

自由をより強く確保
する，という論理を明確に立てることである」という主張がある５０）。私人
間効力論を用いて，公共サービスを担う民間事業者は憲法の拘束を受ける
べきだというのである。
しかし，民間事業者は本来，憲法上の経済活動の自由を有していること
から，国家の活動が民間に委譲されたのであれば，その民間の活動は憲法
によって保障される。もちろん，当該民間事業者の活動についても，絶対
無制約なものではないから規制される場合もあるが，当該規制が憲法上許
されるかどうかが問われるはずである。つまり，「民営化」は憲法の拘束
からの解放を意味するはずである。「民営化」された事業は，憲法の拘束
を受けることなく，憲法で保障された経済活動の自由を享受する。このよ
うに理解すれば，憲法の拘束から解き放つ性格を有する「民営化」に対し
て，私人間効力論を用いて憲法を適用することは，憲法の拘束の有無とい
う観点からは「民営化」の意味を没却するに等しい。公共サービスを担う
民間企業に私人間効力論を用いて憲法の適用を考えなければならないので
あれば，そもそも最初からそのような公共をサービスを「民営化」すべき
ではなかったのである５１）。
５０）小林武「行政権の『民』化の憲法上の限界」小林・見上・安本・前掲注１１）２１頁。
なお，三並・前掲注１１）４７頁参照。
５１）特定の公共サービスを「民営化」すべきではないという命題が，憲法の規定から
導けるであろうか。三並・前掲注１１）３９頁は，ショッホの指摘を引き，「『基本権は，
憲法的には民営化禁止も民営化命令も成り立つものではない，ということを裏書す
るものである』と考えるのが妥当とすべきものと思われる」とする。三並が指摘す
るように，特定の公共サービスの「民営化」について，憲法の条文から一義的にそ
の是非を導出できない限り，憲法は「民営化」に沈黙していると考えるしかないよ
うに思われる。
なお，行政法の分野であれば，「公権力の行使」を簡単に民営化できるのか，ま
た「公権力の行使」概念は「民営化」の問題を検討する際に有効であるのか，とい
う問題を検討することになろう。白藤博行「公行政・公務の『民化』政策はどこま
で進むのか？」法と民主主義４０６号（２００６年）２―５頁を参照。
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３ 憲法の拘束力の範囲
「民営化」の進展に対する憲法適用のあり方について，もう１つの方向
性があるとすれば，それは憲法の制約を受ける「公」的領域を探るという
ものであろう。これに関して参考になるのは，アメリカ合衆国で使用され
ているステイト・アクション法理である。ステイト・アクション法理とは，
私的行為に州の重大な関わり合い（involvement）がある場合に，または
私的行為に公的な性格や機能（public function）がある場合に，私人の行
為を政府の行為あるいは州の行為と見なし，その行為が憲法に拘束される，
という法理論である５２）。これは，「私的領域とすべて憲法上の義務が伴う
公的領域との間の『基本的な二分法』を探求する」役割を担う理論とされ
る５３）。
この理論は，国家と関わり合いがあるか，公的機能を営むといった，憲
法の拘束を受ける公的領域を模索することから，国家が最終的に責任を負
うべき公共サービスの領

域

に対して，憲法を適用するものとなる。これは，
問題となるサービスが憲法の適用を受けるべき範囲内にあると考えられる
ものについては，国家が直接公共サービスを行う場合でも，あるいは国家
が公共サービスの枠組みをデザインし，実際のサービスの提供は民間事業
者が担う場合でも，国家や（後者の場合に）民間事業者の活動は憲法に拘
束される。憲法が拘束する公的領域を確定するという考え方は，国家の役
割の変化に対応するものであって，国家が制度設計を行う領域をも制御し
５２）ステイト・アクション法理に関する，著者の理解については，拙著『憲法の現代
的意義──アメリカのステイト・アクション法理を手掛かりに──』（比較社会文
化叢書）（花書院，２００８年）を参照されたい。同法理に関する重要文献として，
木下智史『人権総論の再検討』（日本評論社，２００７年）第２章，宮下紘「ステイト・
アクション法理における公私区分再考（１）（２・完）」一橋法学５巻３号（２００６年）
９６１頁以下，６巻１号（２００７年）１５７頁以下，君塚正臣『憲法の私人間効力論』（悠々
社，２００８年）第５章等がある。
５３）Edmonson v. Leesville Concrete Co., Inc., 500 U.S. 614, 620（1991）.
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うるものである。しかし，ステイト・アクション法理の「拡大」適用は「国
家からの自由」という憲法の基本的性格を脅かすおそれがあることから，
この法理の発想に基づいて，公共サービスの領

域

に注目し憲法の適用範囲
を「拡大」することについては，同様のおそれを生じうるので，十分に留
意すべきである。
しかし，日本の「民営化」事業が公権力と民間事業者とによって営まれ，
その前提として，公権力が事業の枠組みを作成することからすれば，そも
そもステイト・アクション法理的発想を用いるまでもなく，公権力の活動
範囲が憲法の制約を受けると考えればすむように思われる。すなわち，公
権力が公共サービスの枠組みを作成し，当該サービスに関与し，また民間
事業者とともに業務を分担するのであれば，憲法はそうした公権力の活動
を制御できる。そして，民間事業者が公共サービスに係る業務を行う場合
は，法律によって当該事業者を制御すればよい。このように，私人間効力
論やステイト・アクション法理的な発想を持ち出さなくても，「民営化」
事業の統制には対応できると思われる。憲法の対公権力性に重要な意味を
見出す立場からすれば，こうした対応が適切である。ただし，「民営化」
された公共サービスに対して法律による適切な規制が存在し，かつ，それ
が憲法の規定と矛盾しないことが必要である。
（付記）本研究は科研費（２１７３００３５）の助成を受けたものである。
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